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O abuso do poder econdmico e os tributos indiretos

Ricardo Anténio Lucas Camargo*

Resumo: o presente texto pretende investigar a possibilidade de vir a se
configurar, nos expedientes de que os sujeitos passivos na relagcdo tributaria
concernente a tributos indiretos, a pratica do abuso do poder econdmico,
criando-se posi¢do privilegiada em face dos concorrentes, em franco
descompasso com o § 4° do artigo 173 da Constituicio Federal,
especialmente quando a tais expedientes corresponder uma figura delitiva.

Fabio Konder Comparato alerta para a manifesta impropriedade de
se confundir o exercicio do direito de propriedade sobre bens de consumo
com o exercicio deste mesmo direito sobre os bens de produgdo: "a
propriedade dindmica, ou controle sobre bens de produgdo, ndo tem por
objetivo a frui¢do, mas a produgdo de outros bens e servigos e, por isso
mesmo, implica necessariamente uma relacao de poder sobre outros homens,
na medida em que a producdo sai da fase artesanal para a industrial"'. Ora,
se implica necessariamente poder sobre outros homens, compreende-se
perfeitamente a idéia de "poder" juridicamente considerado, sem que
corresponda necessariamente a um poder de Estado. Esta licdo pode ser
complementada por Ruy Cirne Lima® "o que se denomina ‘poder’ na
relacdo juridica, tal como usualmente entendida, ndo € sendo a liberdade
externa, reconhecida ao sujeito ativo, de determinar, autonomamente, pela
sua vontade, a sorte do objeto que lhe estd assim submetido. Esse poder, sem
embargo, é limitado, e nao absoluto, e limitado pelos lindes mesmos da
relacdo juridica a que inere" . Como ocorre em relacdo a toda faculdade
juridicamente disciplinada, o poder econdmico privado pode ser objeto tanto
de uso quanto de abuso, como salienta Washington Peluso Albino de
Souza®: "atuando no mercado, negociando saldrios, cobrando ou pagando
precos das mercadorias, comprando e vendendo, aplicando expedientes de
luta como as fusdes e absorcdes de empresas, vendendo a precos mais
baixos que os do concorrente para alijad-lo do mercado, usando de processos
mais ou menos leais para afastid-lo, realizando acordos pelos quais se
desfigura a concorréncia e se chega ao mesmo resultado econdémico dos
monopdlios, o ‘sujeito’ detentor do poder econdmico privado estard
exercendo este tipo de poder, chegando a ferir o interesse coletivo, ao ponto



de caracterizar-se o ‘abuso’". Ricardo Seibel de Freitas Lima® trouxe uma
hipétese interessante para a compreensdao do abuso do poder econdmico:
"em um mercado competitivo, a margem de lucro do empresariado é
reduzida, na maior parte dos segmentos econdmicos, a niveis compativeis
com a ordem constitucionalmente estabelecida. Assim, no custo de um
produto ou servigo, estdo agregados os valores gastos com insumos, mao de
obra, tributos e uma parcela relativa ao lucro do empreendedor. Nesse
sentido, o valor devido a titulo de ICMS, por se tratar de tributo indireto, é
repassado ao consumidor, sendo parte integrante do custo do bem ofertado.
Se, contudo, o valor agregado, por forca do ICMS, nao é recolhido aos
cofres publicos, sendo cobrado do destinatdrio final, é visivel que serd
aumentado, de forma injustificada e ilicita, o lucro do empresario". Quer
dizer: também a sistematica auséncia do recolhimento do tributo devido,
especialmente em se tratando de tributo indireto, pode ser considerada um
dos meios de se proceder ao aumento arbitrdrio de lucros e de se ocupar uma
posicdo de maior vantagem no campo de batalha concorrencial. Para o
entendimento do cardter dos tributos indiretos, que sdo, necessariamente
repassados pelo contribuinte a quem dele adquira os bens e servicos, é de
bom alvitre trazer o escélio de Ricardo Lobo Torres’: "as leis brasileiras
vém procurando explorar, em todas as suas conseqiiéncias juridicas, o
fendmeno da repercussdao, com atribuir responsabilidade tributdria aos
contribuintes de direito, que exercem papel idéntico ao do depositario de
dinheiros publicos e, em certos casos, até a responsabilidade penal". Sob o
ponto de vista do Direito Penal, poderia tratar-se do delito definido no artigo
2°, 11, da Lei 8.137, de 1990, de modo continuado (mediante mais de uma
acdo ou omissdo, pelas condi¢cdes de tempo, lugar, maneira de execugao,
deve-se ter cada inadimplemento como continuacdo do primeiro, sofrendo a
pena cominada o aumento de 1/6 a 2/3°, ou habitual’. E de se observar que o
mesmo agente pode ter mais de um estabelecimento — como recorda
Aliomar Baleeirog, atentando para a peculiaridade de, em relacdo ao IPI,
cada estabelecimento ser considerado, em si mesmo, um contribuinte, "o
gigantismo das empresas no mundo moderno multiplicou os
estabelecimentos da mesma empresa e até engendrou o fendmeno do
grupamento de empresas, que ja nao € indiferente ao Direito", descabendo,
aqui, a regra geral, posta hoje no artigo 1.142 do Cddigo Civil brasileiro de
2002, que o considera como universalidade de fato e, portanto, como objeto
de direito, diversamente do que ocorre com a empresa — €, conforme a
abrangéncia das suas atividades, a continuidade ou habitualidade delitiva
pode ser mais ou menos determindvel. Em se tratando de um imposto federal
e de uma empresa com estabelecimentos em vdrios pontos do pais, a
continuidade delitiva ndo teria como ser reconhecida por um
inadimplemento verificado em Vitéria/ES e outro verificado em Ponta
Grossa/PR. Entretanto, nada impede o reconhecimento da continuidade
delitiva em se tratando de inadimplementos verificados em estabelecimentos
situados em municipios integrantes da mesma regido metropolitana, como,
alids, ja o fez o Excelso Pretério’: "



CRIME CONTINUADO. Acgdes praticadas em cidades vizinhas e
proximas que integram uma unica regido metropolitana (Sao Paulo, Santo
André e Sao Bernardo do Campo). Conexao Espacial reconhecida. Recurso
extraordindrio conhecido e provido". Contudo, sob o ponto de vista do
Direito Econdmico, o interesse estaria, efetivamente, na verificacio do
aumento da desigualdade entre os concorrentes no mercado, com franca
vantagem para o infrator. No instituto da circulacdo, terfamos a derrui¢do da
concorréncia, enquanto no instituto da reparticdo, terifamos o aumento
arbitrdrio de lucros. No ambito penal, o simples ndo recolhimento bastaria
para fundamentar uma condenacao, ja que se trata de crime de mera conduta
ou, na linguagem do Ministro Francisco de Assis Toledolo, crime de
atividade, em que "o resultado causal da acdo, se eventualmente existe, nao
entra em consideracdo para o juizo de tipicidade, pois o tipo desses delitos
encerra, de forma nitida, um desvalor da conduta proibida". No ambito do
Direito Econdmico, far-se-ia mister uma reconstituicio mais robusta dos
fatos para o fim de se verificar a dimensao do dano causado e possibilitar a
adocdo de medidas corretivas adequadas. Cabe observar, ainda, que seria o
Direito Econdmico que ofereceria ao julgador os dados para concluir pela
presenca de dano a ordem econdmica, para o efeito de decretacdo da prisdao
preventiva do agente. Observe-se, porém, que o Direito Econdmico ndo
forneceria apenas os dados para a conclusdo desfavordvel ao agente
econOmico, porquanto a verificacdo da escusativa do estado de necessidade
— muito comum, alids, nos processos versando crimes desta natureza —
depende, em muito, do conhecimento do tratamento juridico das medidas de
politica econdmica. Para o fim de se verificar a distribui¢do do Onus
probatério, recorde-se, com Alfredo Augusto Becker'', que "a observacio
do acontecer dos fatos segundo a ordem natural das coisas permite que se
estabeleca uma correlagdo natural entre a existéncia do fato conhecido e a
probabilidade da existéncia do fato desconhecido. A correlag@o natural entre
a existéncia dos dois fatos € substituida pela correlacdo l6gica. Basta o
conhecimento de um daqueles fatos para deduzir-se a existéncia do outro
fato cuja existéncia efetiva se desconhece, porém, tem-se como provavel em
virtude daquela correlacdo natural". Dadas as caracteristicas do IPI, o TRF
da 4* Regido'? considerou "inadmissivel a escusa da impossibilidade
financeira, ainda mais no caso do IPI, no qual o industrial cobra o tributo,
quer dizer, recebe do adquirente o valor a ele correspondente. Nao hd como
admitir que ndo existe o dinheiro. Ele existe e foi recebido pela empresa
industrial, que ndo pode sanear suas dificuldades financeiras com recursos
publicos efetivamente auferidos". Repare-se que nio se deu ao contribuinte,
aqui, o onus da prova da inexisténcia do fato delituoso — o que poderia
traduzir, inclusive, violagdo ao artigo 5°, LVII, da Constituicao Federal, no
que consagra a presun¢do de inocéncia -, mas sim da prova da existéncia do
motivo alegado para a pratica da conduta havida como delituosa, porquanto
em se tratando de tributo mercé do qual, em principio, ndo ocorreria
qualquer diminuicao patrimonial da parte do contribuinte, ndo teria ele como
alegar a inexisténcia dos recursos. Tomou-se em consideracao, no particular,
aquilo que normalmente acontece.



Mas a inadimpléncia sistemadtica pode ndo configurar o tipo do inciso
IT do artigo 2° da Lei 8.137/90. Pode, eventualmente, configurar o crime de
descaminho — que difere do contrabando por dizer respeito ao ingresso de
mercadoria cuja comercializagdo ndo seja proibida no pais, mas sem o
recolhimento dos tributos incidentes, que podem ser tanto o IPI quanto o
ICMS -, previsto no artigo 334 do Cédigo Penal. Com efeito, ndo se pode
esquecer que tanto o IPI quanto o ICMS incidem quando do desembarago
aduaneiro. Nem se diga que aqui haveria bitributacdo, porquanto para a
configuragdo do fato gerador do IPI ha de ter-se verificado o ato-fato
industrializacdo, considerada como inserta nesta categoria porque nao se
cogita dos requisitos de validade do ato juridico para que ela se verifique,
embora ela produza, em si mesma, efeitos juridicos, consoante a doutrina de
Clévis do Couto e Silva'’: "constituem essa categoria aqueles atos ou
aquelas atividades que produzem um resultado fatico, uma transformacao no
mundo material. Pontes de Miranda deu-lhes a nocdo exata ao dizer que
entram no mundo como fatos. A eles ndo se aplicam as regras referentes a
capacidade, a vontade etc., a que antes aludimos. As hipéteses
costumeiramente enumeradas s@o as de especificagdo, comixtdo, separagao
de frutos e aquisicdo de posse". Pontes de Miranda'* fixou, com efeito, os
elementos conceituais da nocao de ato-fato: "se esvaziamos os atos humanos
de vontade (=se dela abstraimos=se a pomos entre parénteses), s nao a
levamos em conta para a juridicizacdo, o actus € factum, e como tal é que
entra no mundo juridico". J4 o ICMS € imposto estreitamente ligado ao
instituto da circulacdo, pois, consoante observa Zelmo Denarils, seu fato
gerador "compreende ndo s6 a circulagdo de mercadorias como, também, as
prestacdes de servigos relativas a transporte interestadual e intermunicipal,
inclusive telecomunicagdes”, cabendo notar, para efeitos de caracterizar a
circulacdo, que, nas palavras do juiz Ivanhoe Nébrega de Salles'®, "pouco
importa a lei que a mercadoria sobre a qual incidird o imposto venha a sair
do estabelecimento comercial, industrial ou produtor em veiculos ou no
estbmago do consumidor”. Com relagdo ao elemento particularizador do
descaminho em face dos demais crimes fiscais, ensina Maria Dometila Lima
de Carvalho'’: "o descaminho diferencia-se dos demais delitos de
sonegacdo, encarado que € como ofensa a interesses comunitdrios e
governamentais, desde quando desponta numa sociedade politicamente
organizada a no¢ao de soberania".

Pode, ainda, configurar o crime previsto no inciso III do artigo 2° da
Lei 8.137/90, que diz respeito ao desvio de importancias deduzidas a titulo
de incentivo fiscal, quando o contribuinte proceder ao pagamento de
estranho a relagdo juridica tributdria de percentagem sobre tais importancias.
Paulo José da Costa Jinior & Zelmo Denari'® relembram que "nao se trata,
porém, de uma deduc¢do qualquer. Necessario se faz que seja proveniente de
um incentivo fiscal concedido pela lei". Este delito, ainda, pode ser
cometido nas modalidades de exigir e receber a aludida percentagem. De
acordo com Andreas Eiselelg, "exigir é o ato de condicionar o investimento a
retribui¢do ilicita. Decorre do ato de comunicar ao agente responsdvel pela



captacao dos recursos ou seu intermedidrio de que a dedugdo, indicagdo ou
liberacdo de receita apenas serd feita se houver devolucdo de percentual do
valor destinado". Com isto, evidentemente se tem desviada a prépria
finalidade do incentivo fiscal, que nao € a de possibilitar a apropriacao, pelo
particular, de recursos publicos, mas sim a de engajar o particular no
desenvolvimento de uma politica econdmica publica. De acordo com
Anténio Correa®®, "em outra situacdo, o intermediador que ‘paga’
percentagem sobre a parcela dedutivel também estard na condi¢ao de sujeito
ativo do delito, assim como aquele que, envolvido na transa¢do, figura como
intermedidrio, recebendo para si ou para outrem percentagem". Nem se
pretenda dizer que o dispositivo tocaria apenas ao Imposto de Renda,
porquanto o IPI e o ICMS, por serem ambos impostos nao-cumulativos,
poderiam render ensejo a sua pratica, no momento do creditamento, isto &,
do abatimento do que se pagou a titulo de IPI ou de ICMS em operacdes
anteriores em face do valor da operacdo. Esta hipétese ja foi objeto de
estudo em outra oportunidade, em que afirmei: "desde que o empresario, ao
invés de, no creditamento, compensar-se do montante que, efetivamente, foi
pago, sem correcdo, da mesma forma que paga, sem corre¢do, paga sem o
atualizar mas reclama atualizacdo do que anteriormente pago por si ou por
seus fornecedores, o principio da nao-cumulatividade, a todas as luzes,
deixaria de atender a sua finalidade especifica para se converter em uma
verdadeira forma de enriquecimento a custa do Erario Publico, pois o lucro
do empresério, aqui, ndo decorreria de ter ele arrostado com o risco de ndo o
obter, mas sim do pagamento dos tributos em operacdes de circulagcdao
anteriores, inclusive 2s custas do labor de seus fornecedores"*'. De qualquer
sorte, é sempre prudente ter em mente a adverténcia de Aristides Junqueira
Alvarenga®: "ndo se sanciona penalmente a mera falta de recolhimento de
tributos, a ndo ser quando ela se verifica mediante fraude, reveladora de
conduta dolosa". E mais: se, sob o ponto de vista do Direito Penal, a
satisfacdo do crédito tributario antes do oferecimento da dentncia faria
extinguir a justa causa, € importante ter bem presente que tal fato ndo seria
suficiente para elidir a responsabilidade sob o enfoque do Direito
Econdmico, porquanto o prejuizo ao mercado, uma vez ocorrido, teria de ser
reparado em outras bases. A eliminacdo da concorréncia ndo se sana pela
simples satisfacdo do crédito do Fisco.

De qualquer sorte, verifica-se, também aqui, um dado precioso para
os efeitos de demonstrar que a idéia da concorréncia como instrumento de
equilibrio espontineo e infalivel entre os egoismos, produzindo, a partir do
mal, o bem geral, corresponderia mais a um modelo ideal do que a uma
constatacdo do real. E confirma-se o que asseverado por Clévis Sa Britto
Pingret”: "nem todos tm iguais condicdes de enfrentarem a luta no
mercado, pelo que se procuram corrigir as distorcdes, quer pela criacdo de
legislagdo antimonopolistica, quer pela criacdo de compensacdes".
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